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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2024 von der Universi-
tdt Konstanz als schriftliche Dissertationsleistung angenommen. Das Ma-
nuskript wurde noch vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) abgeschlossen. Die gesetzlichen
Anderungen und neuere Entwicklungen wurden fiir die Drucklegung ein-
gearbeitet (Stand: 1. August 2024). Die 6sterreichische Literatur und Recht-
sprechung befindet sich auf dem Stand vom 1. August 2023.

Mein besonderer Dank gilt zunidchst meinem Doktorvater Prof. Dr. Rudiger
Wilhelmi fiir die umfassende Betreuung meiner Arbeit. Er stand mir stets
als geduldiger und fordernder Ansprechpartner zur Seite. Aulerdem mochte
ich mich ganz herzlich bei Prof. Dr. Michael Stiirner fiir die Ubernahme und
zugige Erstellung des Zweitgutachtens bedanken.

Mein personlicher Dank gebiihrt meiner Frau Ana-Maria Nast, die stets an
meiner Seite war und unermiidlich die Fortschritte dieser Arbeit begleitet
hat. Ohne sie wire die Verwirklichung dieses Projekts nicht moglich gewe-
sen. Thr ist dieses Werk gewidmet.

Dominik Nast
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Erster Teil: Einleitung

§1: Gegenstand der Untersuchung
A. Problemstellung

Der Tod eines Gesellschafters bildet sowohl fiir die Gesellschaft, an der er
beteiligt ist, als auch fiir seine private Rechtssphire eine Zasur. Wihrend
sich die organisationsrechtlichen Auswirkungen des Todes nach den weit-
gehend dispositiven Vorschriften des Gesellschaftsrechts richten, regelt das
zwingende Erbrecht die Vermdgenszuordnung und den -libergang im Zeit-
punkt des Erbfalls. Beide Rechtsgebiete sind kaum aufeinander abgestimmt.
Sie stehen seit jeher in einem rechtlichen Spannungsverhiltnis. Vor diesem
Hintergrund besteht fiir Gesellschafter ein grofles Bediirfnis, die Gesell-
schafternachfolge vertraglich zu steuern und den Einfluss des Erbrechts zu
minimieren.

I. Nachfolgeregelung und Abfindungsklausel

Die Vertragspraxis hat zur Steuerung der Gesellschafternachfolge bei den
Personengesellschaften und der GmbH diverse Musterklauseln entwi-
ckelt, die fur den Tod des Gesellschafter-Erblassers — in bestimmten Fil-
len — entweder sein Ausscheiden vorsehen oder ein ,,Hinausdringen®™ der
Gesellschafter-Erben ermdoglichen. In erster Linie soll damit die gewiinsch-
te Zusammensetzung des Gesellschafterkreises gewihrleistet werden. Eine
solche Ausscheidensregelung fiihrt jedoch grundsitzlich zum Entstehen ei-
ner vollwertigen Abfindung, sodass abfindungsbeschrankende Vereinbarun-
gen (sog. Abfindungsklauseln)! in den Fokus der Vertragsgestaltung riicken.
Sie sollen regelmaBig die Liquiditdt der Gesellschaft und das betriebsnot-
wendige Gesellschaftsvermégen schiitzen.? Beliebt sind insbesondere sog.
Buchwertklauseln, die die Abfindung des Gesellschafters (anhand der stich-
tagsrelevanten Handelsbilanz) auf nicht verbrauchte Einlagen, einbehaltene
Gewinne und anteilige Riicklagen mit Eigenkapitalcharakter begrenzen.?
Es gibt jedoch auch Gesellschaftsvertrage, die die Abfindung nicht nur der

1 Grdl. Heckelmann, Abfindungsklauseln, 1973, S.37 ff.; ferner V. Briickner, Abfindungs-
klauseln, 1995, S. 19 ff.; Wangler, Abfindungsregelungen, 2003, S. 93 ff.

2 ,,Reine” Unternehmensbewertungsklauseln, die Streitigkeiten {iber die Anteilsbewertung
vermeiden sollen, beschriinken in der Regel nicht den Abfindungsanspruch.

3 Schdfer, in: Miinchener Kommentar, BGB, §728 Rn.36; ausf. zur Zuléssigkeit und
Zweckmifigkeit sog. Buchwertklauseln in jiingerer Zeit: Leuering, NJW-Spezial 2008,
239 ff.; Mecklenbrauck, Abfindung, 2000, S. 15 ff.; Richter, Abfindung, 2002, S.72ff.;
Schon, ZHR 166 (2002), 585 f.; Udwari, GWR 2021, 87 {f. Ein Formulierungsbeispiel
fiir eine Buchwertklausel findet sich etwa bei Zoller, MittRhNotK 1999, 122 (130).
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Hohe nach beschrinken, sondern fiir den Todesfall vollstindig ausschlie-
Ben.* Hier tritt der Nachfolgeaspekt am deutlichsten in den Vordergrund.

1. Personengesellschaften

Soll der Gesellschafter-Erblasser im Erbfall aus der Gesellschaft ausschei-
den und die Gesellschaft allein durch die tiberlebenden Mitgesellschafter
fortgefiihrt werden, kann sich die Vereinbarung einer Fortsetzungs- und
Ubernahmeklausel anbieten. Wird in diesem Zusammenhang die Abfin-
dung erheblich beschriankt oder gar ausgeschlossen, fiihrt die vertragliche
Gestaltung je nach Umfang der Beschriankung zur faktischen Nachfolge in
den Anteilswert,’> da der Anteil® des Gesellschafter-Erblassers erlischt und
den iibrigen Gesellschaftern (teilweise) entschidigungslos im Verhiltnis ih-
rer Beteiligungsquoten ,,anwachst® (§ 712 Abs. 1 BGB i. V.m. § 105 Abs. 3,
§161 Abs.2 HGB). Solche Abfindungsbeschrinkungen oder -ausschliisse
konnen im Gesellschaftsvertrag fiir alle oder bestimmte Gesellschafter ver-
einbart werden. Im letzteren Fall wird der Abfindungsklausel in der Regel
ein abgestuftes Nachfolgekonzept zugrunde liegen. Wechselseitige Abfin-
dungsausschliisse sind unter anderem in familidr geprigten Gesellschaften,
insbesondere bei Ehegatten-Gesellschaften anzutreffen.

Beispiel 1:3 ,, Bei Tod eines Gesellschafters wird die Gesellschaft von den
tibrigen Gesellschaftern fortgesetzt. Verbleibt nur ein Gesellschafter, so
geht das gesamte Gesellschafisvermogen auf ihn iiber. Dem Erblasser-
Gesellschafter bzw. seinen Erben stehen keine Abfindungsanspriiche ge-
gen die Gesellschaft, die iiberlebenden Gesellschafter oder — im Falle
einer zweigliedrigen Gesellschaft — den letzten verbleibenden Gesell-
schafter zu. **

Weiter kann es vorkommen, dass eine beabsichtigte Nachfolge scheitert. In
der Praxis ist dies hiufig der Fall, wenn eine sog. qualifizierte Nachfolge-

4 S. etwa die Auswertung zur GbR in Baden-Wiirttemberg bei Wangler/Dierkes, DS 2007,
94 (100), wonach der Abfindungsausschluss am hiufigsten fiir den Fall des Todes eines
Gesellschafters vereinbart wurde.

5 Als ,,Anteilswert™ oder ,,Beteiligungswert™ wird nachstehend der skonomische Wert der
Mitgliedschaft im Ausscheidenszeitpunkt verstanden.

6 Als ,,Gesellschaftsanteil”, ,,Anteil” oder ,,Beteiligung* wird nachstehend die Gesamtheit
an gesellschaftsrechtlich vermittelten Rechten und Pflichten, mithin die ,,Mitgliedschaft*
in einer Personen- oder Kapitalgesellschaft als solche verstanden.

7 Bis zum 31.12.2023: §738 Abs.1 Satz 1 BGB a.F.i.V.m. §105 Abs.3, §161 Abs.2
HGB.

8 In Anlehnung an Kdgel, in: Scherer, MAH ErbR, §40 Rn.36, 40. Nahezu identische
Formulierungsbeispiele finden sich etwa bei Débereiner, in: MVHAB VI, BiirgerIR 11,
Form. XIIL. 1 Ziff. I; Kossinger/Najdecki, in: Nieder/Kossinger, Testamentsgestaltung-
Hdb, §20 Rn. 17; Krause, in: Scherer, Unternehmensnachfolge, § 14 Rn. 11f{.; v. Proff zu
Irnich, DStR 2017, 2555 (2557); Zoller, MittRhNotK 1999, 122 (130).
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klausel, die vertraglich allein eine Vererbung des Anteils an bestimmte Er-
ben zulisst, fehlgeht. Sind (gesetzliche oder gewillkiirte) Erbfolge und Ge-
sellschaftsvertrag nicht aufeinander abgestimmt, ldsst sich ein Ausscheiden
des Gesellschafter-Erblassers nicht verhindern. Auch fiir diesen subsidiciren
Fall sind Fortsetzungsklauseln etwa mit einem Abfindungsausschluss anzu-
treffen.

Beispiel 2:° ,, Durch den Tod eines Gesellschafters wird die Gesellschaft
nicht aufgelost. Die Beteiligung eines jeden Gesellschafters ist vererb-
lich, allerdings nur an nachfolgeberechtigte Personen. Nachfolgeberech-
tigt sind allein andere Gesellschafter oder leibliche Abkémmlinge von
Gesellschaftern. Scheidet ein Gesellschafter aufgrund des Fehlens einer
nachfolgeberechtigten Person durch seinen Tod aus der Gesellschaft
aus, ist eine Abfindung nicht geschuldet. *

SchlieBlich kann das Ausscheiden des Gesellschafter-Erblassers als Anlass
dienen, um einem gesellschaftsfremden Dritten eine Aufnahmemdoglichkeit
in die Personengesellschaft zu eréffnen. Dies gelingt iiber eine sog. Eintritts-
klausel, wobei der Begiinstigte nicht unbedingt Erbe sein muss. Dabei gilt
es zu beachten, dass dem Gesellschafter-Erblasser mangels abweichender
Vereinbarung ein Abfindungsanspruch zusteht und der Dritte zur Einlage-
leistung verpflichtet bleibt. Ein gesellschaftsvertraglicher Abfindungsaus-
schluss kann dem Dritten jedoch den Beitritt ohne eigenen Kapitalaufwand
ermdglichen. In der Praxis wird dies als sog. Treuhandlésung bezeichnet.

Beispiel 3:'° ,, Beim Tod eines Gesellschafters steht demjenigen, den der
Gesellschafter-Erblasser durch Erklirung gegeniiber der Gesellschaft zu
Lebzeiten oder durch Verfiigung von Todes wegen als Rechtsnachfolger
bestimmt hat, das Recht zu, zu den gleichen Bedingungen der Mitglied-
schaft des Gesellschafter-Erblassers seinen Eintritt in die Gesellschaft
zu erkldren. Der Eintritt hat durch schriftliche Erkldrung gegeniiber den
tibrigen Gesellschafiern spdtestens drei Monate nach dem Erbfall zu er-
folgen. Nach fruchtlosem Ablauf dieser Frist wird die Gesellschaft von
den iibrigen Gesellschaftern fortgesetzt. Tritt der Eintrittsberechtigte in
die Gesellschaft ein, so haben ihm die iiberlebenden Gesellschafter den

9 In Anlehnung an die Formulierungsbeispiele bei Heckschen, in: Westermann/Werten-
bruch, Hdb PersGesR 11, Muster M 32, § 7; Krause, in: Scherer, Unternechmensnachfol-
ge, § 14 Rn. 29; Wicke/Ruhwinkel, in: Fuhrmann/Wilzholz, Muster M 20.3, § 13 Abs. 1
Satz 1, § 14 Abs. 1. Fiir den Fall des Scheiterns einer Eintrittsklausel s. etwa das Formu-
lierungsbeispiel bei Krause, in: Scherer, Unternehmensnachfolge, § 14 Rn. 35.

10 In Anlehnung an Kogel, in: Scherer, MAH ErbR, §40 Rn.55. Nahezu identische For-
mulierungsbeispiele finden sich etwa bei Dobereiner, in: MVHAB VI, BiirgerIR I,
Form. XIII. 1 Ziff. II; Kossinger/Najdecki, in: Nieder/Kdssinger, Testamentsgestaltung-
Hdb, §20 Rn.51. Vgl. ferner Krause, in: Scherer, Unternechmensnachfolge, § 14 Rn.35;
Miiller/Sass, in: Keim/Lehmann, BeckFormB ErbR, Muster G.1.5; Schdfer, BB-Spe-
cial 2004, Nr. 5, 14 (17); Zoller, MittRhNotK 1999, 122 (134).
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bis dahin treuhdnderisch gehaltenen Kapitalanteil des Verstorbenen un-
entgeltlich zu iibertragen. Abfindungsanspriiche des Gesellschafter-Erb-
lassers bzw. seiner Erben gegen die Gesellschaft oder die Gesellschafter
sind in diesem Fall ausgeschlossen. *

2. GmbH

Bei der personalistisch oder familidr gepridgten GmbH besteht ebenfalls ein
Bediirfnis, die Gesellschafternachfolge zu steuern, da die Gesellschaft ipso
iure mit den Gesellschafter-Erben fortzusetzen ist (vgl. § 15 Abs. 1 Var.2
GmbHG). Die Rechtslage kann jedoch dem Personengesellschaftsrecht
angendhert werden, wenn die Satzung bei Tod eines Gesellschafters — ggf.
unter Bestimmung weiterer Voraussetzungen — die Einziehung der vererb-
ten Anteile gestattet (§34 Abs. 1 GmbHG) oder eine (Neben-)Verpflichtung
zur Abtretung derselben an die Gesellschaft, einen Gesellschafter oder ei-
nen Dritten statuiert (§3 Abs.2 Var.2. GmbHG). Als vermogensméBiges
Surrogat steht den Erben wiederum ein Abfindungsanspruch zu, wobei die
Satzung fiir diese Félle einen Ausschluss oder eine Beschrinkung vorsehen
kann. In der Vertragspraxis werden hiufig Einziehungs- und Abtretungs-
klauseln miteinander kombiniert.

Beispiel 4:'' ,, Die Geschiiftsanteile eines Gesellschafters konnen im Fall
seines Todes ganz oder teilweise auch ohne die Zustimmung seiner Er-
ben durch Beschluss eingezogen werden. Anstelle der Einziehung konnen
die Gesellschafier auch beschliefSen, dass die Geschdftsanteile ganz oder
teilweise an die Gesellschaft, an einen oder mehrere Gesellschafier oder
einen Dritten abzutreten sind. Im Falle der Einziehung oder Abtretung
eines Gesellschaftsanteils infolge des Todes eines Gesellschafters ist ein
Anspruch der Erben auf Zahlung einer Abfindung gegen die Gesellschaft
ausgeschlossen.

II. Problemaufriss

Die Probleme, die solche Nachfolgeregelungen mit Abfindungsklauseln mit
sich bringen, lassen sich am besten verstehen, wenn man sich die Interessen
der beteiligten Akteure vor Augen fiihrt.

11 In Anlehnung an die Formulierungsbeispiele bei Miiller/Sass, in: Keim/Lehmann,
BeckFormB ErbR, Muster G.1.7. und G.I1.4. S. auch die Muster bei Staake, in: MHdb
GesR IX, §51 Rn. 122 und Wilzholz, in: Fuhrmann/Wilzholz, FormB GesR, Muster
M 13.6, §15 Abs. 1. In der Regel werden zusitzlich die Voraussetzungen, die Durch-
fithrung und die Rechtsfolgen der Einzichung bzw. Abtretung ausfiihrlich geregelt. Aus
didaktischen Griinden wird an dieser Stelle davon abgesehen; s. aber die Formulie-
rungsbeispiele bei Wachter, Geschiftsanteile, 2012, Rn. 887, 1238.
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1. Stellung des Gesellschafter-Erblassers

Abfindungsbeschrankungen kdnnen zu einer einseitigen Begiinstigung der
iiberlebenden Gesellschafter fithren. Ein Wert- und Interessenausgleich ver-
liert an Bedeutung. Aufgrund der Dynamik des Gesellschaftsverhéltnisses
drohen Gesellschafterstreitigkeiten, zumal bei mehrpoligen Verhéltnissen.
Mag aus Sicht des Gesellschafter-Erblassers im Griindungszeitpunkt eine
Abfindungsklausel noch von seinem Willen getragen sein, kann sich dies
im Erbfall ganz anders darstellen. Neben dem zeitlichen Aspekt, dass bis
zur relevanten Nachfolgesituation teils Jahrzehnte vergehen, in denen sich
der Beteiligungswert nicht selten erheblich steigert, kann sich die private
Situation des Gesellschafter-Erblassers bedeutend verdndern (z.B. durch
Heirat oder Kindesgeburt). Ferner kann sich der Gesellschafterbestand
grundlegend wandeln (z.B. aufgrund von Mehrheitsklauseln, Abtretungen
oder diverser Erbgédnge), sodass die einstige personliche Beziehung unter
den Gesellschaftern nicht mehr vorhanden ist. Wird die Abfindung speziell
fiir den Fall beschriankt oder ausgeschlossen, dass eine Nachfolgeregelung
scheitert (z. B., weil die Erben nicht nachfolgeberechtigt sind), kann die Ab-
findungsklausel aus Sicht des Gesellschafter-Erblassers eine Sanktion dar-
stellen. Dies gilt erst recht, wenn die Abfindungsklausel einseitig zu seinen
Lasten eingreift.

Soll durch die Abfindungsklausel ein gesellschaftsfremder Dritter begiins-
tigt werden, konnen vergleichbare rechtliche Bedenken auftreten. Vor allem
die im GmbH-Recht verbreiteten Abtretungsklauseln rdumen den iiberle-
benden Gesellschaftern einen gro3en Gestaltungsspielraum ein. Neben der
Entscheidung, ob durch die Erben iiberhaupt eine Abtretung erfolgen muss,
bestimmen die Mitgesellschafter nicht selten im freien Ermessen iiber die
Person des begiinstigten Dritten.!> Der Gesellschafter-Erblasser hat in die-
sen Fillen weder Einfluss auf die Abtretung noch die Wahl des Abtretungs-
empfingers. Damit wird der Gesellschaft bzw. den Mitgesellschaftern die
Beteiligung im Todesfall de facto zur Verfiigung gestellt.

2. Stellung der Nachlassbeteiligten

Neben den skizzierten Fragestellungen, die primér die gesellschaftsrecht-
liche Sphére und die Reichweite ihrer Privatautonomie betreffen, drohen
Abfindungsklauseln die erbrechtliche Vermégens- und Haftungsverteilung
zu unterlaufen. Ist der Abfindungsanspruch nicht im Nachlass vorhanden,
sondern gesellschaftsvertraglich beschriankt oder ausgeschlossen, miissen

12 Diese flexible Gestaltungsvariante hat sich mittlerweile in der Kautelarpraxis etab-
liert; s. oben § 1: A.1. 2. Beispiel 4 sowie u.a. die Formulierungsbeispiele bei Krause,
in: Scherer, Unternechmensnachfolge, § 14 Rn.67; Wachter, Geschiftsanteile, 2012,
Rn. 1238; Wilzholz/Bayer, DStR 2020, 2614 (2618).
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die Nachlassbeteiligten die lebzeitige Bindung gegen sich gelten lassen.
Die Gesellschafter-Erben gehen (weitgehend) leer aus, Pflichtteilsansprii-
che konnen ggf. nicht unter Einschluss des Abfindungsanspruchs berechnet
werden (§2311 Abs. 1 Satz 1 BGB) und den Nachlassgldaubigern droht eine
Schmilerung der Haftungsmasse. Aus erbrechtlicher Sicht stellt sich daher
die Frage, ob und inwieweit fiir solche gesellschaftsrechtlichen Gestaltun-
gen gewisse Grenzen bestehen.

III. Rechtslage in Osterreich

Das osterreichische Gesellschaftsrecht kennt eine dhnliche Vertragspraxis,
wonach im Todesfall ein Ausscheiden des Gesellschafter-Erblassers oder ein
,Hinausdringen der Gesellschafter-Erben unter gleichzeitigem Ausschluss
der Abfindung vorgesehen werden kann. Bei den Personengesellschaften
beschrinkt sich die Diskussion weitgehend auf die Fortsetzungsklausel. Im
osterreichischen GmbH-Recht sind sog. Aufgriffsrechte verbreitet, die den
Abtretungsklauseln nach deutschem Recht vergleichbar sind. Wegen der
Funktionsidquivalenz bietet sich ein Blick auf das osterreichische Gesell-
schaftsrecht an, wenngleich sich die Rechtsprechung und Lehre hiufig an
der deutschen Sichtweise orientieren.

Noch mehr Erkenntnisgewinn verspricht eine Analyse des Gsterreichischen
Erbrechts, das — anders als deutsche Erbrecht — mit dem ErbRAG im Jahre
2015 in vielen Teilen eine Reform erfahren hat. Die Erbrechtsreform hat
insbesondere die Stellung der Nachlassbeteiligten erfasst und das Pflicht-
teilsrecht (§§ 756 ff. ABGB n.F.) teilweise neu ausgestaltet. Da im Ubrigen
das materielle Erbrecht — den Erbschaftserwerb durch Antritt und das Ver-
lassenschaftsverfahrens ausgenommen — dem deutschen Erbrecht von der
Grundkonzeption dhnlich ist, liegt eine vergleichende Betrachtung nahe.

B. Ziele und Grenzen der Untersuchung
I. Spezifische Abfindungssituation im Todesfall

Abfindungsbeschrinkungen oder -ausschliisse der vorgenannten Art (sog.
Abfindungsklauseln auf den Todesfall) werfen Fragen nach den Schranken
ihrer zivilrechtlichen, insbesondere gesellschafts- und erbrechtlichen Zulis-
sigkeit auf. Vor diesem Hintergrund ist es das Ziel der Untersuchung, die
zum Schutze des Gesellschafter-Erblassers und der Nachlassbeteiligten gel-
tenden Gesetzesschranken nach deutschem sowie gsterreichischem Recht in
einer einheitlichen Darstellung zu erfassen und zu analysieren. Insbesondere
soll dabei tberpriift werden, ob im Vergleich zum Ausscheiden unter Le-
benden eine weitergehende Abfindungsbeschrinkung zuldssig ist und sich
dadurch die Rechtsstellung der Nachlassbeteiligten beschneiden ldsst. In-
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